インターネットを介する児童ポルノの受領行為について by 髙良 幸哉
インターネットを介する児童ポルノの受領行為について
髙 良　幸　哉＊
要 旨
　2014年児童ポルノ法改正により，児童ポルノの受領者の行為である単純所持が処罰の対象となった．
この改正は，従来処罰の対象であった提供者側の行為である製造，公然陳列，提供に加え，受領者処罰
を規定することにより，児童ポルノの市場流通のさらなる防止を目指すものである．児童ポルノの受領
者側の行為については，ICT技術の発展に伴い行為態様が多様化しているという問題がある．また児童
ポルノの受領をめぐっては，本来的に受領者が行うもののほか，提供者が提供のために行う受領行為も
存し，未解決な問題も存する．本稿は，児童ポルノ規制に対す規制の拡大に鑑み，提供者が行う受領を
伴う行為，および，受領者が行う受領行為に関し，我が国の法状況，および，2015年に性刑法の改正が
なされたドイツの法状況を確認し，問題提起を行うとともに検討を加えることを目的とするものである．
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Ⅰ は じ め に
　2014年の児童買春，児童ポルノに係る行為等の
規制及び処罰並びに児童の保護等に関する法律
（以下児童ポルノ法）改正により，児童ポルノの受
領者の行為である単純所持が処罰の対象となった．
この改正は，改正以前から規制の対象であった提
供者側行為に加え，受領者処罰を規定することに
より，児童ポルノの市場流通のさらなる防止を目
指すものである．筆者は，拙稿「児童ポルノの単
純所持規制に関する考察」比較法雑誌48巻 3 号277
頁以下において，児童ポルノ規制の処罰根拠など
について考察を行い，その根拠を一次的には描写
される被写体児童の保護に求め，二次的には児童
ポルノが取引される児童ポルノマーケットに影響
を与えることによるさらなる児童への被害の拡大
にもとめる，市場説の考え方が妥当であると主張
した．児童ポルノの所持はその後の拡散の可能性
のない単純所持のほか，児童ポルノの提供・公然
陳列，送付，複製の準備行為としての所持も考え
られる．提供・公然陳列を目的とした所持は，2014
年改正において単純所持が規定される以前から規
制の対象であった．しかしながら，児童ポルノを
複製するために児童ポルノを所持する行為につい
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ては議論があまりなされていない．そのほか，自
己使用目的の製造である単純製造の問題などにつ
いても近時議論になっている．また，児童ポルノ
の所持形態や，所持状態を作出する調達行為につ
いても，ICT技術の発達に伴い形態が多様化して
おり，議論すべき問題も多い．
　以上のような状況に鑑み，本稿においては，児
童ポルノ犯罪における行為のうち，提供者，受領
者双方の受領行為について検討を行う．なお，検
討に際し，提供のために児童ポルノ情報を調達・
取得する行為といった提供者側の受領を伴う行為
類型（提供者側の受領行為），そして児童ポルノ情
報を自己のために閲覧し，受領し，所持し，自己
のために製造・複製するといった本来的に受領者
が行う行為類型（受領者側の受領行為），以上の行
為類型を受領行為と位置づけて検討する．さらに，
我が国に先行して受領者処罰を規定し，さらに
2015年の性刑法改正において単純製造罪を規定し
たドイツにおける議論を参照し，我が国の児童ポ
ルノ受領行為について検討を行うものである．
Ⅱ 受領行為の類型
1 ．総 論
　児童ポルノ規制に関する国際的関心が高まる
中1），我が国においては2014年に児童ポルノ法が
改正され，単純所持が処罰対象になった．単純所
持によって検挙された事案はいくつか存する2）が，
現時点において判例集等で参照可能な裁判例はな
い．児童ポルノに関する行為者は，提供者，媒介
者，受領者の行為に分類できる．三者のうち，情
報の媒介者とは児童ポルノの売買がなされるイン
ターネット環境の提供者，つまりはインターネッ
トサービスプロバイダ（ISP）などである．ISPに
ついては，あくまで「場」を提供している者であ
り，児童ポルノ提供行為，受領行為それ自体を行
うものではない3）．現在我が国の児童ポルノ法を
はじめ，多くの国々が規制の対象としているのは，
児童ポルノの提供者および受領者の二者である．
以前から，児童ポルノの提供行為については処罰
の対象となっていた．これは，当該行為が直接的
に児童ポルノの拡散にかかわるものであるためで
あるが，提供者においては，直接的な提供行為の
みならず，提供可能な状態を作出するための受領
に類する行為がある．それらの受領行為の一部に
ついては規制の対象となっているが，法益侵害の
危険性が存するにもかかわらず，現行法上規制さ
れていない法の間隙も存する．本稿では，提供者
における受領に類する行為も提供者側の受領行為
ととらえ検討の対象とする．
　なお受領者側の受領行為に関しては，行為態様
の多様化がみられる．インターネット上で違法情
報を取得する行為はサイバー犯罪のうちネットワ
ーク犯罪に属し，主な行為としては，児童ポルノ
の取得による所持状態の形成などが含まれる．イ
ンターネットが普及する前には，違法な出版物の
受領は情報提供者，書籍・ビデオカセット等販売
者によって提供される物をある種「受動的」に受
け取るのみであったが，現在はインターネット上
の検索エンジン等を用いて，容易かつより「能動
的」に情報を取得することが可能となっている．
そのため，受領者を規制対象とする現在の法制度
は，児童ポルノマーケットの撲滅の観点からも肯
定できるものである．ただし，規制対象となって
いる児童ポルノ単純所持は，本来的にはマーケッ
トから「一番遠く」，その後の提供行為・受領行為
に結び付く可能性がないものである．この点，マ
ーケットに接続し児童ポルノの所持状態を作出す
る動的な受領行為について不処罰としていること
との整合性が問題となる．
2 ．児童ポルノ受領行為にかかる行為類型
⑴ 提供者側の受領行為
　提供にかかる受領行為の類型は，児童ポルノを
受領し，所持・保管する行為類型であるが，受領
後に提供に転ずることが予定されているものであ
る．かかる行為類型については，児童ポルノの単
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純所持行為とは異なり，既に存する児童ポルノを
流通・拡散する危険性の高い行為であり，2014年
改正以前から処罰対象となっていた．
　提供者側の受領行為としては，①提供等目的所
持行為，②提供等目的調達行為，③複製目的所持
があげられる．①の提供等目的所持行為は，所持
後の提供を予定する類型であり，児童ポルノの提
供，公然陳列といった行為を行う目的で児童ポル
ノを所持，あるいは児童ポルノにかかる電磁的記
録を保管すること（児童ポルノ法 7 条 3 項・ 7 項）
を意味する．②の提供等目的調達行為は児童ポル
ノのその後の提供・公然陳列を予定し，自身の所
持状態を作出する行為類型であり，現行の児童ポ
ルノ法上は，児童ポルノの運搬・輸出入行為（同
7 条 3 項・ 7 項）として規制される．①，②は既
に存在している児童ポルノ文書，電磁的記録等を
収集・保管し，流通・市場拡大に寄与する類型で
ある．
　③複製目的所持について現行法上規定はない4）．
児童ポルノの製造は児童ポルノ法 7 条 3 項，同 7
項において規制の対象となるが，複製目的の所持
については条文上規制する文言はない．児童ポル
ノを取得した受領者が当該児童ポルノを原本とし，
児童ポルノを複製する場合5）において，このよう
な所持は可罰的足りうるだろうか．児童ポルノを
複製することにより，流通の可能性という法益侵
害の危険性が生じるのであり，児童ポルノの複製
が他人に提供するためになされることを予定して
いるのであれば，その危険性は低いとはいえない．
例えば自身が有している児童ポルノに該当しうる
子供の成長記録などを他者の依頼に基づき複製す
るような場合については，これが提供に至れば提
供目的の複製行為の対象になる．このような所持
の可罰性については，その後の提供の危険性のな
い単純所持罪が処罰されることとの整合性を考え
なければならない6）．
⑵ 動的な受領行為
　この類型は児童ポルノマーケットに自ら関与す
ることによって自身の所持状態を作出する類型で
ある．この行為類型は①購入・受け取り類型，②
収集類型に分類できる．①は児童ポルノを提供者
から購入・受け取りをする伝統的行為類型であり，
提供者から提供される物を受動的に受け取る行為
である．ウェブメールなどによって電磁的記録を
受け取る行為や，情報提供者の指示に従って電磁
的記録をダウンロードする行為7）などがこの類型
に含まれる．この類型における児童ポルノの授受
に関して，あくまで取引における主導権は児童ポ
ルノ提供者側にある．
　②の収集類型は受領者自身がインターネット上
に存する児童ポルノにかかる画像・動画などを検
索し情報にアクセスする行為であり，その後アク
セスした児童ポルノにかかる電磁的記録を閲覧，
ダウンロードする行為がこの類型に含まれる．①
が提供者に情報の取引に関する主導的役割がある
のに対し，この類型はあくまで提供者の行為は情
報を提示するにとどまり，その後当該情報の取捨
選択と取得は，情報受領者の能動的な行為である．
この類型においては，単に児童ポルノを閲覧し，
当該情報が受領者側の記憶媒体等に自動で記憶さ
れた場合において，情報受領者に児童ポルノの単
純所持を認めうるかという問題がある8）．
　これら動的な受領行為は，児童ポルノを頒布す
る児童ポルノマーケットに情報の受領者が自ら接
続し，積極的に取引に関与している点に特徴があ
る．①の受動的類型であれ，②の能動的類型であ
れ，マーケットに接続しているのは受領者自身で
あり，児童ポルノ文書や児童ポルノにかかる電磁
的記録が伝播するという動的な行為類型であると
いえる．この点で，単純所持のような静的類型と
異なり，児童ポルノマーケットに対してより接近
した行為であるといえる．
⑶ 静的な受領行為
　この類型は受領者が児童ポルノマーケットに接
続せず，かつ，その後に児童ポルノが伝播・拡散
することが想定されない静的な行為類型である．
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この行為類型は情報受領者側において完結する行
為であり，①単純所持類型，②単純製造・複製行
為がこれに当たる．①は2014年改正後処罰対象と
なった静的所持状態であり，②は提供目的のない
製造・複製行為である．①は児童ポルノ犯罪にか
かる行為のうち，マーケットへの関与からもっと
も遠い類型であり，調達行為といった動的な行為
の結果として生じるものである．また，一切児童
ポルノマーケットに関与せず，自ら製造した児童
ポルノを所持する場合も含まれる．
　②については，児童を直接撮影するような行為
であれば，通常の児童ポルノ製造行為であり，児
童ポルノ法 7 条 4 項・ 5 項の処罰対象となる．こ
こで問題とするのは，児童に対する直接的な撮影
行為の存しない静的な類型である．例えば，児童
ポルノに当たる画像などを組み合わせて児童ポル
ノ画像を新たに製造する行為，あるいは，自身の
所持している児童ポルノにかかる電磁的記録を他
のメディアに記憶させ，児童ポルノを複製する行
為などがある．この点，提供型事案であるが，東
京地判平成28年 3 月15日判例集未登載9）において
は児童ポルノを元に作成した CGが児童ポルノに
当たる旨判示したものがある．ここではあくまで
提供行為が問題となったが，同様の作成方法によ
って自己所持目的で児童ポルノを複製する行為に
ついても児童ポルノの単純所持状態を作出するよ
うな場合がありえよう10）．
3 ．児童ポルノ受領行為類型と ICT技術的問題
⑴ 保存形式をめぐる問題
　児童ポルノの保管方法としては，児童ポルノに
かかる記録が保存された有体物たる記憶媒体それ
自体の保管という伝統的な所持形式に加え，記憶
媒体に電磁的記録を保管する方法がある．かかる
所持客体，所持形態の拡大は ICT技術の発展に伴
うものである．現在は，情報の保管を自身の手元
にあるハードディスク等記憶媒体に記録する方法
に加え，インターネットを介し，オンラインスト
レージサービス提供者のコンピュータに情報を保
存する形式が広く利用されている．
　近年急速に普及したクラウド型のストレージサ
ービスは，サーバ上にデータを保存し，当該デー
タにPC，スマートフォン，タブレット端末などか
らアクセスを可能にする．自身の所持する端末間
のデータの共有のみならず，当該データファイル
へのアクセスを複数人に許可することで複数人で
のデータの共有が可能となる．このようなクラウ
ドサーバに児童ポルノにかかる電磁的記録をアッ
プロードする行為は，児童ポルノ法上の行為のう
ち，いかなる行為に当たるであろうか．
　クラウド型のファイル保管において，アクセス
を行うのがアップロード者一人の場合には，他人
の管理する記憶媒体への情報の送信とはいえ，そ
こに記憶されているデータはアップロード者にの
み閲覧可能なものである．これはあたかも貸倉庫
やコインロッカーのように，当該施設の管理者が
その場自体は管理しているが，その中身に関して
は賃借者のみが管理している場合のように，事実
上当該文書への支配は賃借者にあるといった状況
と同様にみることができ，サーバの記憶領域の一
部に「ストレージを借りる」といった形で，単純
所持を認めることも可能であろう．
　ここで問題となるのは複数人によるアクセスが
可能な場合である．児童ポルノ法は公然陳列罪に
ついて公然性を要求し，不特定多数の者11）に陳列
する行為のみを規定している．児童ポルノをサー
バにアップロードした行為が，児童ポルノの提供
罪あるいは公然陳列罪を形成するのかに加え，そ
の他の閲覧者の行為が児童ポルノの所持の前段階
の行為である調達行為に当たるのか，あるいは，
クラウド上の同一ファイルに対する複数人の単純
所持（保管）となるのかが問題となりうる．
⑵ 調達形態をめぐる問題
　児童ポルノに積極的にアクセスしこれを閲覧す
る類型において，閲覧・検索にかかる技術的問題
により，当該児童ポルノの所持形態に違いが出る
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ことになる．この点については，例えば動画共有
サイト等にアップロードされた児童ポルノの配信
形態によって技術上は児童ポルノ受領者側の行為
類型が変わりうる．この点， HTTP配信とストリ
ーミング配信，情報の保存を伴う疑似的ストリー
ミング配信によって，受領者側の保存形態に差異
が生じる．また，検索および閲覧によって，キャ
ッシュデータの形で閲覧・検索情報，児童ポルノ
にかかる電磁的記録が閲覧者のコンピュータ内に
記録されるという問題がある．このような保存を
児童ポルノの所持とみた場合，この所持状態は可
罰的な単純所持に当たるのか，所持にいたる検索
行為・閲覧行為に可罰性は存するのかも問題とな
ろう．
4 ．小 括
　以上のように，児童ポルノの受領については，
その行為が当罰的・可罰的であるのか未解決の問
題があり，ICT技術上発生している問題に現行法
の解釈上どこまで対応が可能となるかも検討の必
要がある．かかる問題に関しては，未だ先行研究
のない議論も少なくないが，受領者行為の諸類型
については，我が国の刑法が範とするドイツにお
いて，立法上，あるいは解釈上の解決策が示され
ているものもある．以下では受領行為をめぐるド
イツの議論を参照し，我が国において未解決であ
る点について解決の方向性を見出したい．
Ⅲ ドイツにおける受領行為をめぐる議論
1 ．2015年改正12）
　児童ポルノ規制をめぐってはドイツにおいて，
2014年に性刑法に関するヨーロッパ規則の実施の
ための刑法改正法案が議会に提出され，2015年に
1 月に成立，施行されている13）．ドイツにおいて
は以前から，児童ポルノを他者に取得させること
を企てる行為（他者調達）14），自己の所持を企てる
行為と単純所持（自己調達・自己所持）15）など，受
領行為にかかわる条文が規定されていた．今回の
改正では，児童ポルノの定義において，「不自然に
性的に強調された姿勢の衣服の全部又は一部をつ
けない児童の描写」（StGB184b条 1 項 1 号b），「衣
服をつけない性器または臀部の性的に刺激的であ
る児童の描写」（同184b条 1 項 1 号 c）といった，
従来は明文化されていなかったポージング描写16）
が明文で処罰対象となった．また，そのほかにつ
いては，児童ポルノを頒布・公然陳列するためで
はなく製造する場合が「現実の事象を描写した児
童ポルノの製造」（同184b条 1 項 3 号）として規
定された．いわゆる単純製造である．ドイツにお
いて児童ポルノ頒布，公然陳列については児童ポ
ルノ文書の描写内容に制限はないとされるが，両
調達・単純所持罪については「現実の，または事
実に近い事象」の描写という「現実性要件」が規
定されている．単純製造については，客体となる
児童ポルノ文書の範囲はさらに厳格であり，「現実
の事象」の描写に限定されている．また単純製造
においては複製行為については除外されている．
2 ．受領行為類型をめぐる問題
⑴  他者への提供・頒布・公然陳列を前提とす
る行為
①　他人調達
　児童ポルノを他人に調達する行為については，
1994年改正によって法定化されている．これらの
行為についてはその後の他人の調達が予定される
犯罪であり，児童ポルノの単純所持のための調達
に比べ，法定刑が重く設定されている．この行為
はいわば他人の受領行為を補助する行為類型であ
り，その当罰性や可罰性は高い．BGHはその根拠
について，児童ポルノが取引されるマーケットへ
の強い影響力によるものとしている17）．
　2004年改正以前においては他人調罪の法定刑は
現行法よりも軽く規定されていた．それゆえ，BGH
は児童ポルノの調達行為について，調達後の提供
行為と他人調達行為について，それらに共通する
調達目的所持をかすがいとして観念的競合関係に
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おくことで，所持目的の調達行為の刑の不均衡を
解消しようとしたものも存する．この事例は，被
告人が調達行為によって児童ポルノを収集し，こ
れを提供目的で所持し，その後提供を行ったもの
であるが，複数回にわたる調達行為と提供行為の
大半が単一の所持行為によって結び付けられると
されたものである18）．かかる刑の不均衡について
は，2004年改正によってその法定刑が，提供・公
然陳列・製造と同様に法定刑の上限が懲役 5 年に
引き上げられたことによって立法上の解決がなさ
れている19）．
　本罪の行為については，間接・直接20）を問わず，
第三者に児童ポルノを中継する行為で構成要件を
充足する21）．児童ポルノの他人調達は規定上，当
該行為を「企てる（annahmen）」実行行為として
示されている．これは企行犯類型であり，調達行
為者は児童ポルノを中継するための行為をすれば
構成要件に該当するのであり，実際に他人による
所持結果が作出されることまでは要求されてはい
ない22）．インターネット上の行為についていえば，
児童ポルノが添付されたE-mailを第三者に送信し，
これを当該第三者が見逃してしまい，実際には児
童ポルノの調達がなされなかったような場合がこ
れに当たる．単に送付する旨提案する行為はこれ
に当たらないとされる．そこには，本罪において
必要な行為である「中継」行為が欠けるためであ
る．
　本罪の成立の限界に関する判例としては，ウェ
ブチャットで児童ポルノ提供のためのリンクを提
示した行為が児童ポルノの他人調達には当たらな
いとされたものがある23）．他人に児童ポルノを得
させる故意で当該行為を行った場合には別途単純
所持罪の幇助が問題となりうる24）．本罪の行為に
おいて問題となるのは，児童ポルノの中継の有無
である．そのため，他人に児童ポルノを得させる
という中継性が問題となるのであって，児童ポル
ノを他人に得させるための所持は，中継行為が想
定されていない場合，単純所持罪の対象となる．
この点，184b条 1 項の頒布・公然陳列目的の受領
行為とはその性質を異にするのである．
②　頒布・公然陳列目的受領行為
　StGB 184b条においては児童ポルノを頒布する
行為（児童ポルノ提供類型）と公然と得させる行
為（公然陳列類型）（StGB184b 1 項 1 号）のため
に，児童ポルノを製造，調達，交付，保管，提供，
広告，輸入する行為が同 1 項 4 号において規定さ
れている．これらの行為は，同 1 項 1 号の行為の
ための準備行為である．ここにいう児童ポルノは，
客体性の制限がなく，現実の事象や事実に近い事
象の描写である必要はない．そのため複製行為も
本罪の対象になるが，主観的要件として，当該児
童ポルノを製造する行為はあくまで頒布・公然陳
列するために利用する目的が必要になる．そのた
め，同 3 項にいう単純所持の意図で児童ポルノ文
書を作成した場合については，本罪の対象には当
たらない．しかし，児童ポルノ規定の保護法益は
児童の保護25）である．そのため，児童の保護とい
う観点の下では，現実の事象を描写する児童ポル
ノ26）については処罰対象にすべきであるとの批判
があった27）．そのため，前述のとおり，かかる製
造については児童ポルノの単純製造罪として立法
化に至ったのである．
　なお2015年改正においては，本罪の目的である
公然陳列行為について，その文言が「公然と陳列」
する行為から，「公然と他者に得させる行為」に変
更されている．公然陳列の概念は「他者に取得可
能にする行為」とされており，公然陳列の定義を
条文において明確化した形である．なお，本罪に
おいては，単純所持罪，他人調達罪とことなり，
本改正により未遂罪が処罰の対象になっている．
⑵ 他人への頒布を前提としない行為
①　単純所持・自己調達28）
　児童ポルノの単純所持罪（自己所持）罪につい
ては184b条 3 項（旧 4 項）において規定されてい
る．所持の概念については，上述の頒布・公然陳
列目的所持同様，児童ポルノに対する事実的支配
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であり，民事法上の所持概念と同様である．所持
客体についてはここでは児童ポルノの記録された
有体物たる記憶媒体に対する事実上の支配である．
この点について，記憶媒体や通信媒体についての
場合において，インターネットを介して児童ポル
ノ文書（データ）を送信する類型について児童ポ
ルノに対する事実上の支配が認められるかについ
ては議論がある．ただし，麻酔剤法（BtMG）に
おける所持概念を参照することにより所持を根拠
づけることは部分的にはもはや妥当ではないとみ
ることについては，判例・学説29）は共に否定的で
ある．
　通信媒体を利用する場合においては，所持客体
としての文書性（11条 3 項）の問題と，事実上の
支配がなくとも支配力を認め得るかという問題が
ある．これについて，記憶媒体それ自体は文書に
は含まれないとされる．これは，当該児童ポルノ
の調達を受ける者が，当該USBメモリやハードデ
ィスクといった記憶媒体を調達以前からすでに所
持しているためである．また，データについての
所持も否定されている30）．しかし，このような事
例においても，ドイツでは，我が国同様，児童ポ
ルノ犯罪の客体は有体物であるハードディスク等
記憶媒体とすることで調達を受けた者の所持を肯
定している31）．かかる所持が認められるのは，当
該描写を所持者が意のままにできるような場合，
頻繁にこれを再現し，PCなどのディスプレイに自
由に表示させたり表示を消したりできるような場
合を意味する．これは，通信媒体が所持者の事実
上の支配下にある場合と，通信媒体への事実上の
支配がなくとも，かの者に，当該描写を知覚でき
るようにすることが未だ可能であるような場合に
問題となるが，描写について処分力がない場合は
これに当てはまらない．そのため，通信センター
の管理者（ISPなど）については，特定の内容に
ついて削除することが可能であり，そう義務付け
られているが，当該内容の保存について認識して
いたとしても本罪の対象には当たらないとされ
る32）．
　単純所持罪については，その保護法益について
も争いがある．自己所持罪そのものの保護法益に
ついて考えると，自己所持罪は受け皿規定であっ
て，その前段階としての児童ポルノの調達が，184b
条 3 項で規制対象になっている．だが，自己所持
については，すでに当事者として可罰的である児
童ポルノの製造者が児童ポルノを所持している場
合や，所持のための調達の際に善意であった場合33）
のような例外のためだけに第 2 文の規定として設
けられたと考えるべきではない．ここで，調達行
為が裁判上立証困難であることを理由に所持罪の
可罰性を正当化することも考えられるが，所持者
が所持以前に当罰的でないような場合であれば，
所持のための調達の立証困難性34）によって所持者
の処罰を正当化することは許されない35）．市場へ
の影響，あるいはその後の犯罪の誘発といった単
純所持罪独自の理由づけが必要である．
　なお，児童ポルノ単純所持罪については，2015
年改正においてその法定刑が 1 年の自由刑を上限
としていたものが 3 年の自由刑に引き上げられて
いる．その根拠は，調達行為・所持行為の不法の
大きさを強調したこと，および正犯者になりうる
者に対する一般予防効果を高めることにある．こ
れに対し，本改正にかかる意見書36）において，
Franosch37）は，児童ポルノの単純取得および所持
はより重視すべきであり，一般予防効果をより強
化すべきであるとして，刑罰を 3 年ではなく 5 年
に引き上げるべきであると主張している．このよ
うな見解に対し，Hörnle38）はかかる処罰はモラル
評価につながる恐れがあると主張する．また，
Eisele39）は単純所持の不法の量が少ないことから，
引き上げに慎重な姿勢を示している．この点に関
してHörnleは以前から，児童ポルノ犯罪につい
て，児童ポルノの所持が児童に対する性犯罪を助
長するとの調査は存在しないことに言及し，また
児童ポルノ規制が行為者の内心を処罰することに
つながらないよう注意しなければならない旨主張
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している40）．以上のような，刑罰の引き上げに慎
重な見解もあるが，本改正による引き上げに至っ
ている．
②　単純製造罪
　単純製造罪41）とは，前記頒布・公然陳列目的を
有しない製造行為を意味する．当該行為について
は，2015年改正に至るまでは処罰対象とはなって
いない．これについては，EU指令においては，そ
の 5 条 6 項において児童ポルノの製造を処罰する
ことが各国に要請されており，かかる要請を実現
するためには単純製造罪も用意すべきとの提案が
なされ42），今回の立法化に至っているのである．
　なお，単純製造罪においては「現実の事象」を
描写した児童ポルノにその客体が限定されている．
法案理由書においては，EU指令 4 条 8 項は私的
使用のための虚構描写の処罰を各国にゆだねてい
る点，頒布目的のない製造罪の処罰の必要性の有
無が明確でない点，「現実に近い事象」を描写する
ポルノについては，描写対象が14歳未満か不明の
場合には本罪の対象ではなく184c条の製造罪で把
握されることから本罪の対象とならないことを理
由として挙げている43）．184c条においても本改正
により，その 1 項 3 号において現実の事象を再現
する青少年ポルノを製造する行為を処罰対象とし
ており，本罪の対象とすればよいとするのであ
る44）．
　この点，さらに児童ポルノ製造罪のもつ法益侵
害性に着目することができよう．自己使用目的で
製造する場合，その後の頒布可能性はなく，当該
児童ポルノが拡散されることなく，児童ポルノマ
ーケットに影響を与えるといったこともない．ま
た，単純所持罪がその所持状態を形成するに際し
てはマーケットからの取得という調達行為によっ
て，その前段階の行為がマーケットに寄与するが，
単純製造においてはそのような調達行為は想定さ
れない．とすれば，その製造によって侵害される
児童の保護を想定すれば良いことになろう．この
点，法案理由書においても，単純製造罪の保護目
的は，製造を禁止することでそこで描写されるで
あろう児童を間接的に保護することであるとして
いる45）．そのため，本罪においては自己使用目的
の製造罪には，児童ポルノを複製する場合を含ま
ないとしている46）．
　児童ポルノの複製行為については，その目的が
頒布・公然陳列目的によるものであれば，ポルノ
性に「現実の事象」であることを要件としていな
いことから，当然含まれうるが，児童ポルノの単
純製造罪は複製行為が含まれない．自己使用目的
で複製することによって，それが電磁的記録の複
製であれ，CDなどの記憶媒体に記録する場合で
あれ，たしかに視覚的には児童ポルノの「量」は
増加しているとみることはできるが，児童ポルノ
の所持については，個々の電磁的記録にかかるフ
ァイルや記憶媒体の所持について複数の単純所持
罪が併合関係で存するのではなく，全体として一
つの所持状態に対し児童ポルノ単純所持罪が成立
する47）ことからしても，新たな所持の作出をした
とみることはできない．児童ポルノ単純複製行為
それ自体の法益侵害性，その後の不法の創出が相
当に低いという点に鑑みても，自己使用目的の複
製行為が単純製造罪を構成しないことは妥当であ
るように思われる．
3 ．複製行為と所持罪
　複製目的で児童ポルノを所持または調達する類
型であるが，ドイツにおいては児童ポルノの単純
所持罪において，自己の性的好奇心を満たす目的
といった目的犯規定が定められていないことから，
当該複製がその後の頒布目的によらず他者に調達
する意図も認められない場合には，児童ポルノ単
純所持罪の射程に入りうる．
　他人調達のための複製行為については，どのよ
うに解すべきであろうか．StGB184b条 1 項 3 号は
「現実の，もしくは現実に近い」児童ポルノである
ことを要件とするが，他人調達目的のための複製
行為が 1 項 3 号にいう製造行為に当たるかという
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問題である．児童ポルノを他人に調達させる，他
人調達罪は，かつて同 2 項に規定されおり，その
ための製造行為についての規定は存しなかった48）．
頒布・公然陳列については児童ポルノの概念に制
限はなく，複製による場合であっても製造客体に
当然含まれうるが，他人調達のために複製を行う
に際し，単純製造の場合と同様に複製行為が含ま
れないかが問題となる．しかしこの点，他人調達
罪においては児童ポルノの製造法については何ら
制限はない．なお，Eisele の意見書においては，
事実に近い事象や仮想ポルノについては，特にそ
の後の「目的となる罪」の如何に言及せず，同 1
項 4 号の対象になりうるとされている49）．
　児童ポルノを184b条 1 項 1 号， 2 号の目的で製
造するために所持し，これを成し遂げない場合の
処理についてはどう考えればよいか．まずは本号
の行為 1 号， 2 号のためになされる行為のうち，
同 3 号の単純製造罪に当たらない行為全般を指し
ていることに鑑みれば，本所持はその後の頒布・
公然陳列のための行為であり，仮に複製に至らな
かったとしても同 4 号の罪として処理が可能であ
ると考えることができる．ただし，このような所
持は頒布に直接結びつく製造行為がなされなけれ
ば当該児童ポルノの拡散に影響をあたえるもので
はなく，その後の法益侵害の危険性は低く，頒布・
公然陳列，他人のための調達と同等の法定刑が定
められた児童ポルノの保管行為と同等の不法が存
するかには疑問がのこる．この点から，受け皿規
定として規定される．所持目的を定めない単純所
持罪として処理されるべき事案であるように思わ
れる．
4 ．小 括
　以上，ドイツにおける受領行為をめぐる議論を
概観し，若干の試論を述べた．ドイツにおいては
児童ポルノ規制についてはその規制範囲の拡大，
処罰の厳罰化がなされている．その妥当性につい
ては，その保護法益・市場への影響といった観点
を含め，考察がなされており，2014年の児童ポル
ノ法改正以降も未解決の問題をもつ我が国の法状
況を考察する際，参考になろう．以下ではかかる
ドイツの状況を踏まえ，我が国における受領行為
をめぐる問題について考察を加えたいと思う．
Ⅳ 我が国における受領行為処罰の検討
1 ．提供者側の受領行為
　我が国の児童ポルノ法は，提供罪については特
定個人に提供した場合，不特定多数の者を対象に
した場合双方について処罰規定があり，同目的所
持についても処罰対象となるのは前述のとおりで
ある．提供型の受領行為として問題となるのは，
児童ポルノを他者に提供する目的で複製しようと
考え，これを所持している場合である．このよう
な行為においては「自己の性的好奇心を満たす目
的」がなく，現行法上，いずれの条文によっても
処罰の対象にはならない．このような所持は，複
製行為に着手しなければ，児童ポルノの拡散の危
険はなく処罰の必要がないともいえる．しかし，
このような所持は複製行為によって児童ポルノの
拡散に転じる所持であり，そもそもその後の拡散
の危険性がない単純所持罪に比べ，描写児童に対
する侵害の危険性が低いとはいえない．児童ポル
ノの単純所持罪にいう目的は通常の目的犯とは異
なり，当該心理状態が本人の領域を出て他人もし
くは社会秩序といった外的事象に影響を与えるも
のではなく，それはあくまで本人の内心にとどま
るものである．複製目的の所持者に可罰性がない
とする根拠を「自己の性的好奇心を満たす目的」
の不存在のみに求める場合，単純所持罪の心情処
罰を肯定する危険性がある50）．
　かかる間隙については，児童ポルノの所持につ
いては目的いかんによらず単純所持の対象とし，
頒布・公然陳列・他人調達といった行為を目的と
する場合を加重類型として処罰するという，立法
による解決もありえよう．単純所持を所持や調達
罪の受け皿規定とみる考え方である．ただし，か
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かる立法によるとしても，可罰的な単純所持と不
可罰的な所持との区別の問題は残る．この点，現
行の児童ポルノ法は，「自己の性的好奇心を満たす
目的」によって区別するが，複製目的の所持のよ
うな場合に整合性に問題が生じる．単純所持罪に
おいてはより客観的な基準を見出す必要があるの
である．
2 ．受領者側の受領行為
　受領者側の受領行為については，第一に，受領
者における受領行為については，それ自体では市
場に結びつかない単純所持の問題がある．単純所
持については，所持それ自体では児童への法益侵
害性，市場への影響が極めて低いため，独自の規
制根拠が必要である．そして，行為者の小児性愛
的傾向の処罰に偏った心情刑法にならないような
客観的基準が必要となる．この点，単純所持行為
を処罰するための固有の理論づけを行うのであれ
ば，静的所持状態を処罰対象とする判断の基礎と
して，当該所持状態の作出の違法性の有無を基準
とすることができる．かかる基準は一般人をして
児童ポルノであるといいうるような，自分の子供
の成長記録画像の所持といった，本来的に規制対
象とすべきではないとされる所持を規制対象から
除外するために有用である．現行法の解釈として
は児童ポルノ法 3 条の 2 の「みだりに」の文言の
解釈によってかかる基準を導き出せるものと考え
る．かかる文言の解釈によって，行為者の心情処
罰によらない単純所持罪の成立範囲の限界づけが
可能となると思われる．
　第二に，受領者における受領行為として問題と
なるのは，自己使用目的の調達行為である．単純
所持に先行する行為であり，StGB184b条 3 項の調
達類型がこれに当たる．伝統的調達行為は提供者
から直接的購入する行為であるが，現在問題とな
っているのはインターネット上で検索・閲覧する
行為である．受領者が積極的に児童ポルノをイン
ターネット上で「探す」という意味で動的な受領
行為であり，検索によるキャッシュ保存，および
閲覧による一部データのハードディスク内への保
存が問題となる．
　保存されるデータの性質に鑑みれば，情報が恒
常的な保存性をもたない場合については児童ポル
ノ調達行為とみるべきではない．というのも，そ
もそも刑法175条や児童ポルノ法といったポルノグ
ラフィの移転が問題となる行為類型は，保存性の
ない情報をその客体とはみない．それは，情報の
提供者の行為に着目した場合，単なる保存性のな
い資格情報を頒布等の客体にした場合，174条の公
然わいせつ型の犯罪との区別が不可能になるから
である．その反射で単なる閲覧行為によるキャッ
シュデータや一時保存ファイルの保存についても，
これを一時保存ファイル内から閲覧可能な形で取
り出し児童ポルノにかかる電磁的記録を複製しな
い限りは児童ポルノの所持形成には当たらない．
　そのことはインターネットを介して閲覧を行う
場合も同様である．保存性がない場合，提供者側
のPC・サーバに保存されていたとしても，閲覧者
の側においてそれは単なる視覚情報と違いはなく，
その後の拡散の恐れもないことから，閲覧行為は
その後の保存性が観念される場合に初めて不法な
ものとなるのである．自動的に保存されるキャッ
シュデータについては，それが再生可能な情報で
あり，かつ当該キャッシュデータの保存を認識し
て閲覧するような場合でなければ，時間がたてば
当該データは自動的に削除されるため，所持の客
体とすべき電磁的記録とみることはできない．
　しかし，現行の児童ポルノ法の解釈の下ではそ
れ自体は処罰対象とはなりえないが，児童ポルノ
を検索し，閲覧する行為は児童ポルノの提供され
る児童ポルノマーケットに接続する行為であり，
それ自体不法なものといえる．例えば児童ポルノ
の閲覧を目的とし，「児童ポルノ画像」といった検
索ワードで検索し，児童ポルノ提供ウェブサイト
に至った場合，サイト運営者にはいかなる検索ワ
ードによって，自身のホームページにアクセスが
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なされているかが伝わるのであり，画像のリンク
をクリックする行為は，いかなる画像に需要があ
るかという情報を提供者に伝達することになる．
かかるプロセスを経て児童ポルノを保存し，所持
状態を形成した場合，この不法性が所持の不法性
を基礎づけることになるのである．
　 第三に，自己使用目的の製造罪の問題がある．
Ⅱで言及したが，自己使用目的製造行為は，我が
国においては自己使用目的製造罪については児童
ポルノ法 7 条 4 項・ 5 項の構成要件に該当しうる．
4 項製造罪は，同 3 条各号の姿態を撮らせる行為
を意味し， 5 項製造罪は2014年改正により新設さ
れた，いわゆる盗撮の事案を規制する条文である．
　 4 項製造罪は基本類型としては児童を直接撮影
する行為であり，そのような場合には児童に対す
る性的虐待，性的自己決定権侵害が観念でき，製
造行為の処罰の基礎づけは比較的容易である． 5
項製造罪については，たしかにこれは児童に直面
して行う行為類型ではなく「ひそかに」そのとら
せた姿態を撮影する行為であり，直接的な児童の
虐待は見られない．しかし，児童ポルノ関連犯罪
は，児童ポルノが児童の健全な心身の健全な成長
に回復困難な悪影響を及ぼしうることに鑑み，法
益侵害の危険性がある行為に非難を向ける抽象的
危険犯である．盗撮行為であっても，被害児童が
盗撮されていることを知れば，その成長へのダメ
ージは小さくないところ，少なくとも抽象的危険
は存する．
　ここで問題となるのが自己使用目的についての
複製行為である．提供目的複製行為については複
製されたポルノグラフィが原本となる児童ポルノ
と同様，児童を描写し，描写児童の実在性が担保
されているならば，その後の拡散による描写児童
への法益侵害性，マーケットにおける需要の促進
といったことから複製行為も製造に含めてもよい
と思われる51）．一方，単純複製行為については，
ドイツにおいては現実を描写する場合にのみ処罰
対象となる（StGB184b条 1 項 3 号）ため，自己使
用目的の複製は含まれず，その法益侵害性も極め
て低い．この点，所持罪は個々の児童ポルノにつ
いての所持行為について所持罪が成立し併合関係
に立つといった趣旨のものではなく，児童ポルノ
単純所持という所持状態が規制対象となる．とす
れば，児童ポルノの複製行為の不法性は，すでに
当該原本を自己のために所持した時点ですでに不
法は評価しつくされているのであり，当該複製が
新たな法益侵害性を生み出すような場合でない限
りは処罰の対象とすべきではない52）．処罰が可能
となるのは児童の単純所持とは別の法益侵害性を
生み出すのであれば，もはやそれは自己のための
複製ではなく， 3 項製造罪の射程に入ることにな
ろう．
3 ．クラウド等における保管
　クラウド上に児童ポルノを保存することで所持・
保管を行う場合，原則としてそのクラウドストレ
ージにアクセスできる者はストレージの利用を許
可された者であり，通常はそこに児童ポルノにか
かる電磁的記録を保存した者のみが該当する．こ
のような場合，確かに保存者の手元に記憶媒体は
存しないが，保存者が望めばいつでも当該児童ポ
ルノにアクセスでき，手元に記憶媒体を所持して
いる場合と変わりはない．そもそも，児童ポルノ
法は自己の性的好奇心を満たす目的で，児童ポル
ノを所持した者，視覚により認識することができ
る方法により描写した情報を記録した電磁的記録
を保管した者（児童ポルノ法 7 条 1 項）を処罰対
象にしているのであり，その所持の方法に特に制
限はない．また，所持については，当該児童ポル
ノへの「事実上の支配」があることを意味するが，
この点，保存者が望めばいつでも当該児童ポルノ
にアクセスできる状態に置くことは，当該児童ポ
ルノへの事実上の支配が及んでいるとみることが
できよう．
　ここで，当該情報へのアクセスのためのパスワ
ードなどのアクセス情報を他者に伝え，当該児童
326
ポルノの閲覧等を可能にした場合が問題となる．
単に特定少数者に当該閲覧を許容したに過ぎない
場合には，公然性がなく，そのための目的所持も
公然陳列目的の所持を構成しないようにも思われ
る．これは，複数人がアクセス可能な状態であっ
ても，このような共有状態が，不特定の者には公
開されないためである．しかし，最決平成13年 7
月16日刑集第55巻 5 号317頁のように，ネットワー
クが全世界に公開されているわけではないスター
型ネットワークのパソコン通信においても，その
参加人数が多数におよび特定性が減じられた場合
には，公然性が認められる53）ことに鑑みれば，当
該ファイルの閲覧者を公開して募集した場合のよ
うに，その特定性が減じられた場合においては，
クラウドストレージに記録された情報の閲覧にお
いても，公然性は認られうるであろう．
　公然性が存するとき，児童ポルノを単純所持目
的で自身のストレージにアップロードし，その後
自身の保管する児童ポルノへのアクセス権限を公
開した場合においては，そのアクセス権限を公開
する行為が，児童ポルノの公然陳列罪に該当する．
公然陳列罪の行為類型は，他人に閲覧を可能にす
ることであり54），閲覧のための新たな道筋を作り
出すならば，インターネット掲示板等にURL情報
を公開する行為によっても成立しうる55）．とすれ
ば，公然と児童ポルノへのアクセス権限を公開す
る行為は，不特定多数の者に対し児童ポルノの閲
覧を可能にする行為にほかならず，児童ポルノの
公然陳列罪が成立しうることになる56）．そして，
閲覧者にも保管者と同等のアクセス権限が認めら
れている場合においては，新たなアップロードな
どが不特定多数の者に自由になり，もはやもとも
との所持者には本件についての事実上の支配は失
しているようにもみえる．しかし，すでに公然陳
列罪等が成立する以上，所持を認める実益は少な
いが，当該所持者にはストレージの契約を停止す
るなど，児童ポルノの所持状態を終了させる権限
は残っており，未だ支配力は完全に失われてはい
ないことから，所持状態の継続はなおも認められ
るとみることができよう．
Ⅴ お わ り に
　以上，児童ポルノの受領行為に焦点を当て検討
を行った．児童ポルノ規制に関しては，国内外に
おいて関心が高く，種々の改正がみられる分野で
ある．ただし，現在の立法においては未解決の問
題も多く，ICT技術の展開による行為態様の多様
化の問題も存する．そのため，いかなる範囲まで
処罰の必要性があるのか，保護法益・処罰目的な
どを考慮し検討を続けていく必要がある．本稿に
おいては各所持罪においては処罰の不均衡が生じ，
とりわけ自己の性的好奇心を満たすという目的が
存しない場合には単純所持罪すら生じないことに
鑑み，現行法の解釈のみでは解決困難な問題とい
える．この点，単純所持罪要件の客観化といった
新たな立法を視野に入れる必要がある．なお本項
においては言及していないが，児童ポルノの客体
性をめぐる議論においても，児童の実在性要件に
関して議論の解決には至っていない．2016年 3 月
15日には我が国で初めての CG事犯に関する判決
が出されるなど，児童ポルノ規制については，さ
らなる議論の高まりが予想されるところである．
この点については，今後の検討課題としたい．
1） 例えば，EUにおいては，「児童の性的搾取及び児
童ポルノ対策の現行枠組決定（2004/68/JHA）」を強
化し，2011年12月17日に「児童の性的虐待及び性的
搾取並びに児童ポルノの対策に関して定め，現行の
枠組決定に代わる欧州議会及び理事会指令（2011/ 
92/EU）」が公布されている．
2） 読売新聞「単純所持容疑男を摘発　児童ポルノ
沖縄県警が全国で初」2015年 9 月 2 日西部朝刊37
頁，同「児童ポルノ所持の疑い＝宮城」2015年10月
2 日東京朝刊31頁，なお，児童ポルノ単純所持罪で
略式起訴され罰金60万円の略式命令がなされた事案
がある．読売新聞「児童ポルノ所持　罰金60万円＝
新潟」2015年10月20日33頁．
327髙良：インターネットを介する児童ポルノの受領行為について
3） ISPについては，現在児童ポルノサイトへの自主
規制などの対策がなされているが，本稿における検
討対象ではない．
4） なお，我が国の児童ポルノ法における児童ポルノ
関連犯罪については，未遂犯規定がなく複製行為を
着手行為とし，児童ポルノ提供目的所持等の未遂と
することはできない．
5） 複製行為自体については，最高裁は児童ポルノの
製造に当たりうることを認める．最判平成18年 5 月
16日刑集60巻 5 号413頁．ただし，複製行為について
は，立法段階においては児童ポルノ製造にいう「姿
態をとらせ」る行為には当たらず，製造罪を構成し
ないとされていた．森山眞弓＝野田聖子編著『よく
わかる改正児童買春・児童ポルノ禁止法』（ぎょうせ
い，2005）100頁．なお，製造罪をめぐる近時の議論
状況に関しては，仲道祐樹「児童ポルノ製造罪の理
論構造」刑事法ジャーナル43号63頁以下に詳しい．
6） 製造（複製）目的所持については，児童ポルノ法
7 条 1 項にいう「自己の性的好奇心を満たす目的」
がなく，あくまで「提供を目的とした製造」のため
の所持であるため，単純所持にも当たらないと思わ
れる．
7） わいせつ電磁的記録の頒布事案であるが，わいせ
つ電磁的記録の頒布者がわいせつ電磁的記録を国外
サーバにアップロードし，これを受領者にダウンロ
ードさせた事案において頒布者にわいせつ電磁的記
録の頒布罪を認めた事案がある．最決平成26年11月
25日 刑集第68巻 9 号1053頁．筆者は児童ポルノやわ
いせつ物の提供者の行為における頒布と公然陳列の
区別を提供者の寄与度に求めている．これについて
は，拙稿「原審判批」法学新報121巻 1・ 2 号210頁．
同旨として，山本高子「判批」122巻 3・ 4 号406頁．
①の類型は取引において提供者の寄与度が高い類型
であり，おもに頒布・提供型類型において当該児童
ポルノを受け取るような類型が想定される．
8） インターネットを閲覧した際のキャッシュデータ
を所持罪の客体とするかの問題である．
9） Westlaw/文献番号：2016WLJPCA03156003参照の
こと．なお筆者は本件につき，第351回中央大学刑事
判例研究会（2016年 6 月18日中央大学市ヶ谷キャン
パス於）で報告している．
10） なお，自己所持目的で児童ポルノを作成する場合
について，実在の児童を撮影しあるいは盗撮して児
童ポルノを作成した場合は，その後の児童ポルノの
流通の危険性がないとしても，被写体児童への権利
侵害として当然に児童ポルノ製造に当たる．ここで
問題となるのは児童への性的虐待などを含む児童ポ
ルノの製造がすでに終了したことを前提に，当該児
童ポルノを使用して児童ポルノを複製する類型につ
いてである．
11） 公然性について，ファイル共有において対象は複
数人の共有が可能であり，また，共有者の誘因方法
によっては，共有者の特定性も緩和されよう．なお，
我が国において最高裁がハードディスクに記憶され
たわいせつ電磁的記録を不特定多数の者に閲覧可能
にした行為が175条にいうわいせつ物の公然陳列に当
たるとされた，いわゆる京都アルファネット事件（最
決平成13年 7 月16日刑集第55巻 5 号317頁）は，イン
ターネットに比べサーバへの接続者の特定性が高い
パソコン通信の事案であるが，不特定多数性を認め
ている．
12） 同改正については，豊田兼彦「児童ポルノをめぐ
る最近のドイツの動向」川端博，浅田和重，山口厚，
井田良編『理論刑法学の探求 8 巻』（成文堂，2015）
203頁以下を参照した．また，2014年から2015年にお
ける性刑法をめぐる動向に関しては，Wolfgang 
Pfister, Aus der Rechtsprechung des BGH zu 
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